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ABSTRACT

Il termine “negazionismo” indica una corrente antistorica e antiscientifica del revisionismo la quale, attraverso l’uso spregiudicato e ideologizzato di uno scetticismo storiografico portato all'estremo, non si limita a reinterpretare determinati fenomeni della storia contemporanea ma, spec. con riferimento ad alcuni avvenimenti connessi al fascismo e al nazismo, si spinge fino a negarne l'esistenza. 

Dal punto di vista del diritto costituzionale, negazionismo ed antinegazionismo pongono non pochi problemi. Occorre valutare il loro impatto sulle garanzie costituzionali della dignità umana, della libertà di coscienza e di espressione, ma anche sulle altre libertà culturali, in particolare sull’autonomia culturale della ricerca scientifica e sui diritti culturali delle persone e delle generazioni passate e future. Ma sono toccati anche i principi fondamentali del costituzionalismo moderno, dallo stato di diritto alla democrazia, specialmente per chi è alla ricerca di dispositivi giuridici idonei a preservare il pluralismo democratico e la pace giuridica.

1. Il significato di un vocabolo

“Negazionismo” è un neologismo, di origine forse francese e di diffusione sicuramente internazionale, per un fenomeno culturale, politico e giuridico non nuovo. 
Il termine indica una corrente antistorica e antiscientifica del revisionismo la quale, attraverso l’uso spregiudicato e ideologizzato di uno scetticismo storiografico portato all'estremo, non si limita a reinterpretare determinati fenomeni della storia contemporanea ma, spec. con riferimento ad alcuni avvenimenti connessi al fascismo e al nazismo, si spinge fino a negarne l'esistenza. 

Il fenomeno si manifesta in comportamenti e discorsi che hanno in comune la negazione, almeno parziale, della verità di fatti storici percepiti dai più come fatti di massima ingiustizia e pertanto oggetto di processi di elaborazione scientifica e/o giudiziaria di responsabilità. 
Mentre i dibattiti politici e culturali aperti all’opinione pubblica stentano a separare il negazionismo dal revisionismo, storici e giuristi cercano di circoscrivere il problema designato dal termine da un lato al campo dei fatti della storia contemporanea, dall’altro lato a fatti qualificabili come reati internazionali di genocidio e reati contro l’umanità.

A fronte dell’esperienza concreta dell’olocausto e dalla Convenzione Internazionale sulla prevenzione e punizione del crimine di genocidio del 1948, l’antinegazionismo sostanzia l’insieme delle idee e delle pratiche che negano ogni giustificazione morale del negazionismo e combattono quanto meno la negazione di un genocidi.

Dal punto di vista del diritto costituzionale, negazionismo ed antinegazionismo pongono non pochi problemi. Occorre valutare il loro impatto sulle garanzie costituzionali della dignità umana, della libertà di coscienza e di espressione, ma anche sulle altre libertà culturali, in particolare sull’autonomia culturale della ricerca scientifica e sui diritti culturali delle persone e delle generazioni passate e future. Ma sono toccati anche i principi fondamentali del costituzionalismo moderno, dallo stato di diritto alla democrazia, specialmente per chi è alla ricerca di dispositivi giuridici idonei a preservare il pluralismo democratico e la pace giuridica.

2. Profili generali

Il 19 aprile 2007, a pochi mesi dall’ulteriore allargamento dell’UE a Romania e Bulgaria e dalla condanna delle Nazioni Unite del 27 gennaio 2007 di ogni forma di “holocaust denial”, i ministri della giustizia dell’UE hanno trovato, dopo molti anni di proposte e resistenze (soprattutto italiane), un accordo per una decisione quadro sulla lotta contro il razzismo e la xenofobia. 
In ogni stato dell’UE dovrebbero entro due anni essere punibili le seguente condotte: publicly inciting to violence or hatred, even by dissemination or distribution of tracts, pictures or other material, directed against a group of persons or a member of such a group defined by reference to race, colour, religion, descent or national or ethnic origin; publicly condoning, denying or grossly trivialising; crimes of genocide, crimes against humanity and war crimes as defined in the Statute of the International Criminal Court (Art. 6, 7 and 8) directed against a group of persons or a member of such a group defined by reference to race, colour, religion, descent or national or ethnic origin; crimes defined by the Tribunal of Nuremberg (Article 6 of the Charter of the International Military Tribunal, London Agreement of 1945) directed against a group of persons or a member of

such a group defined by reference to race, colour, religion, descent or national or ethnic origin.

Tale accordo fu peraltro preceduto dal Protocollo addizionale alla Convenzione sulla criminalità cibernetica firmato a Strasburgo il 28 gennaio 2003, entrata in vigore nel 2006.

Nel gennaio 2007 l’Assemblea generale delle Nazioni Unite ha poi approvato un testo presentato dagli Stati Uniti e sostenuto da 103 nazioni che invita tutti gli Stati membri a rifiutare senza riserve ogni negazione, totale o parziale, della Shoah come evento storico.

Proprio l’origine internazionale dei discorsi giuridici relativi al genocidio giustificano una ricostruzione del problema in chiave comparata che, per ragioni storiche evidenti, non può non ripartire dal caso tedesco.

3. Il caso tedesco
In Germania, il problema del negazionismo è stato discusso dai giuristi finora sotto il titolo semplificato di “punibilità della negazione di Auschwitz” (e dell’Olocausto), peraltro con risvolti anche nel diritto privato (azione inibitoria e risarcimento di danni morali), nel diritto della pubblica sicurezza (libertà di riunione) e nel diritto processuale (penale, civile ed amministrativo). 
Nel diritto penale tedesco vigente, le condotte riconducibili al negazionismo sono varie e comprendono, in particolare, l’apologia di reato (§ 140 StGB: Billigung von Straftaten), il vilipendio della memoria dei defunti (§ 189 StGB: Verunglimpfung des Andenkens Verstorbener), l’ingiuria e la diffamazione verso persone individuali, collettività organizzate o categorie di persone non organizzate (§ 185 StGB: Beleidigung, § 186 StGB Verleumdung) e, infine, il cd. “aizzamento del popolo” (§ 130: “Volksverhetzung”).
Quest’ultima figura di reato è il frutto di una lunga storia di progettazione e di riforma che merita di

essere ricostruita nei dettagli perché dimostra come l’uso pubblico della storia nella Repubblica di Bonn, con fasi alterne di rimozione e di ricordo, sia stato sempre ispirato a una certa qual preoccupazione per lo stato d’anima del popolo. 
Una prima versione del reato fu creata in Baviera dalla legge regionale n. 14 del 13 marzo 1946 “contro l’ossessione razziale e l’odio etnico” (Rassenwahn und Völkerhass), legge evidentemente collegata alla “legge sulla liberazione dal nazionalsocialismo e dal militarismo” del 5 marzo 1946 con la quale il governo militare mirava a “assicurare basi permanenti ad una vita democratica degli stati tedeschi, in pace con il mondo”. In base alla legge bavarese veniva punito chiunque “con manifestazioni o atti da ossessione razziale o odio etnico inquieti la popolazione in modo da porre in pericolo l’ordine pubblico e pubblica sicurezza”. Tale reato poteva essere perseguito peraltro solo con l’autorizzazione del ministro presidente del Land.

Nella prima legislatura del Bundestag fu poi presentata la proposta socialdemocratica di una “legge contro i nemici della democrazia” (15 febbraio 1950) e un analogo disegno di legge del Governo federale (4 settembre 1950). La proposta, sebbene ispirata al principio della “democrazia che si difende” sancito dalla legge fondamentale del 1949, fu peraltro criticata come segno di un eccesso di stato di polizia.
Solo in seguito alla profanazione della sinagoga e del monumento per le vittime del nazionalsocialismo a Colonia durante la vigilia di natale del 1959, le proposte tornarono in parlamento. Incontravano inizialmente qualche dubbio da parte del deputato socialdemocratico Arndt e del rappresentante più alto della comunità ebraica, che temevano che si creasse con lo strumento della legge penale una riserva naturale per gli ebrei in Germania (strafrechtlicher Naturschutzpark).
Nel 1960, il Bundestag approvò all’unanimità il nuovo § 130 del codice penale (StGB), sotto il titolo di “aizzamento del popolo” (Volksverhetzung): “Chiunque aggredisce, in forme idonee a turbare la pace pubblica, la dignità umana altrui, 1) istigando all’odio contro parti della popolazione, 2) esortando a compiere atti di violenza o di arbitrio nei loro confronti, 3) insultando, denigrando con malizia o calunniando gli stessi, 4) viene punito con la reclusione per non meno di tre mesi. Inoltre può essere inflitta una pena pecuniaria”.
Cruciale in questa prima configurazione del reato di “aizzamento del popolo” fu l’aggressione alla “dignità umana” come elemento caratteristico comune della fattispecie, elemento peraltro utilizzato anche già per la configurazione del reato di diffusione di immagini raccapriccianti e di istigazione all’odio razziale di cui al § 131 StGB, creato nel 1957. Il reato presupponeva oltre alla semplice diffamazione un attacco alla dignità intesa come nucleo forte della persona, cioè un’adesione all’ideologia nazista con la sua negazione radicale del valore della vita degli ebrei o un invito a tornare alle pratiche del terzo Reich. 
Nella giurisprudenza, le parti della popolazione furono identificati di volta in volta negli ebrei o cattolici, ma anche in gruppi politici, soldati, giudici, Gastarbeiter, Asylanten, Sinti e Roma, persone di colore ecc. Forme di istigazione all’odio furono giudicate le scritte come “giuda crepa” (Juda verrecke), “tedeschi difendetevi” dalla “menzogna di Auschwitz”, l’invito di trattare gli stranieri come gli ebrei o di “abbattere” la classe politica, non invece cartelli  che dichiaravano stranieri non benvenuti o che potevano essere interpretati come petizione per una più rigida disciplina delle espulsioni (“Ausländer raus”) o che ne mettevano in luce i dati statisticio e anche il disegno governativo non ebbe trattamento di maggiore criminalità, nemmeno l’ostensione della bandiera di guerra del terzo Reich. A giudizio dello Bundesgerichtshof non era poi sufficiente la semplice negazione dell’esistenza delle camere a gas. 

 In precedenza, le sezioni civili dello stesso avevano deciso che le “persone di origine ebraica hanno

in virtù del diritto alla propria personalità (Persönlichkeitsrecht) la pretesa legittima di vedersi riconosciuta la persecuzione subita dagli ebrei sotto il nazionalsocialismo. Chiunque nega l’assassinio degli ebrei nel terzo Reich, diffama ognuno di loro.” Tale massima fu motivata sia con l’argomento che la negazione di un fatto storico notorio non è tutelata dalle garanzie costituzionali della libertà di opinione e che anche una narrazione della storia divergente da quella dominante può,

in via eccezionale, costituire una diffamazione, nel caso di specie perché nega proprio un “destino inumano” (unmenschliches Schicksal). Il riconoscimento della “colpa tedesca” per questo destino sarebbe invece “una condizione fondamentale per la vita degli ebrei nella Repubblica federale”.
La repressione del negazionismo tramite l’applicazione delle sanzioni penali per il reato di diffamazione, facilitata dal rifiuto di ogni assunzione di prove su un fatto ritenuto “notorio”, fu ritenuta tuttavia insoddisfacente, perché perseguibile sempre solo dietro querela di parte. 
Nel 1982, l’ultimo atto del governo del cancelliere H. Schmidt fu pertanto l’approvazione di un disegno di legge per un nuovo reato di “apologia, negazione e banalizzazione dei genocidi” (§ 140 STGB), peraltro circoscritto ai fatti del periodo nazionalsocialista. Il governo successivo del cancelliere Kohl preferì invece nel 1984 una nuova disposizione ad hoc destinata a punire l’apologia e la negazione (non anche la banalizzazione) dei genocidi nazionalsocialisti “e di altri fatti paragonabili”, pensando anche all’espulsione dei tedeschi dai territori sotto governo socialista (Vertreibung).
Le controversie suscitate da queste proposte sortirono nel 1985 solo una piccola riforma, la perseguibilità d’ufficio dei reati di diffamazione nei confronti di persone defunte: “In caso di fatti compiuti mediante divulgazione o il rendere accessibile al pubblico uno scritto (..), in un’assemblea o mediante defunto ha perso la propria vita come vittima del regime nazista o di un altro regime di violenza ed arbitrio e se la diffamazione è collegata a questo”.
La riunificazione del 1989 determinò un’ulteriore revisione del quadro legislativo, anche perché pretendeva un “superamento del passato” (Vergangenheitsbewältigung) sia nazista sia comunista in

virtù di quello che il preambolo del trattato di riunificazione definì la “responsabilità particolare che

ci deriva dal nostro passato”.
L’estremismo di destra, trovando un terreno fertile nella Germania orientale, si sfogò in una catena di reati di inaudita violenza, soprattutto contro stranieri. 
Nel giugno 1994 il Bundestag e il Bundesrat approvarono pochi mesi dopo una riforma del reato di Volksverhetzun che a) eliminava in parte il requisito di lesione della dignità umana per l’istigazione all’odio e a fatti di violenza ed arbitrio, b) incorporava in esso la fattispecie dell’istigazione all’odio razziale (ex § 131 StGB) come secondo comma e c) aggiungeva un nuovo terzo comma al § 130 StGB: “Con pena detentiva fino a cinque anni o con pena pecuniaria viene punito chiunque apprezza, nega o banalizza in un modo idoneo a turbare la pace pubblica, in pubblico o in una riunione, fatti di cui al § 220a co. 1 StGB (genocidio) commessi sotto il regime nazionalsocialista”.
L’interpretazione di questa nuova disposizione resta tuttora controversa. Nella dottrina si discutono soprattutto le possibilità di un’interpretazione riduttiva del criterio della “banalizzazione” intesa come negazione solo parziale, in particolare la non punibilità di affermazioni di revisionismo in forme quali le contestazioni e le correzioni di fatti di dettaglio, la critica dei conteggi iniziali, la critica della valutazione delle prove nei processi, la presentazione di “controprove” falsificate, la negazione del disvalore di fatti con argomenti ad es. di “difesa legittima” ecc.

Il Bundesgerichtshof lo ha peraltro qualificato come reato “di pericolo astratto” (abstraktes Gefährungsdelikt). Dunque non risulta doversi provare un pericolo reale, ma solo l’idoneità concreta dei fatti di turbare la pace, dal giudice accertabile in base ad una considerazione generalizzante e ammettendo istanze di controprova della concreta inidoneità degli stessi. Secondo questa interpretazione, la legge protegge il clima politico da tentativi di avvelenamento (Klimaschutz) ed anticipa legittimamente la tutela della dignità umana contro l’innescarsi di una dinamica incontrollabile storicamente rivelatasi pericolosa” secondo il motto resistete agli inizi (“wehret den Anfängen”).
La stessa sentenza mette quindi in luce la legittimazione storica della legge e sottolinea anche la particolarità della situazione tedesca. Restano le critiche della dottrina alla riforma, in particolare alla difficoltà di dimostrare il dolo del reo rispetto alla negazione della verità, che secondo uno dei commentari più diffusi sarebbe oramai solo più il sapere che la propria opinione diverge da quella della maggioranza dominante.
L’accettazione politica della riforma è invece oramai incontrovertibile. Attualmente si discutono semmai delle proposte provenienti dalla CDU di estendere il reato di aizzamento del popolo anche all’istigazione di stranieri all’odio contro i tedeschi.
4. Profili di diritto comparato

La scelta tedesca era stata preceduta da riforme in Israele, Francia ed Austria e seguita da altre riforme in molti altri paesi europei, esclusi quelli di common law e nordic law, ma anche la Grecia e l’Italia.

Partendo da Israele, si è creata una catena di produzione di leggi con molteplici variazioni che in questa sede può essere ricostruita soltanto nelle sue dimensioni europee.30 Senza voler negare la molteplicità e differenziazione delle discipline si può in ogni caso parlare di una matrice comune di antinegazionismo e quindi forse anche di una circolazione di modello quanto meno in Europa, sebbene non completa e non sempre smarcato dal modello statunitense del “exceptional first amendment” ipotecato da N.Y. Times v. Sullivan 376 U.S. 264 (1964), Brandenburg v. Ohio 395 U.S: 444 (1969) e National Socialist Party of America v. Village of Skokie, 432 U.S. 43 (1978).

I. In Israele, è stata approvata nel 1986 la Denial of Holocaust (Prohibition) Law 5746-1986 che punisce la negazione dell’Olocausto nei seguenti termini: “A person who, in writing or by word of mouth, publishes any statement denying or diminishing the proportions of acts committed in the period of the Nazi regime, which are crimes against the Jewish people or crimes against humanity, with intent to defend the perpetrators of those acts or to express sympathy or identification with them, shall be liable to imprisonment for a term of five years”.
II. In Francia, la Loi Gayssot del 13 luglio 1990 aveva reagito alla profanazione del cimitero di Carpentras introducendo una nuova disposizione nella legge sulla stampa che già nel 1972 aveva previsto un apposito reato di istigazione alla discriminazione, all’odio o alla violenza nei confronti di un gruppo etnico, una nazione, una razza o una religione (art. 24): “Art. 24 bis. - Seront punis des peines prévues par le sixième alinéa de l'article 24 ceux qui auront contesté, par un des moyens énoncés à l'article 23, l'existence d'un ou plusieurs crimes contre l'humanité tels qu'ils sont définis par l'article 6 du statut du tribunal militaire international annexé à l'accord de Londres du 8 août 1945 et qui ont été commis soit par les membres d'une organisation déclarée criminelle en application de l'article 9 dudit statut, soit par une personne reconnue coupable de tels crimes par une juridiction française ou internationale ».
III. L’Austria ha preceduto le scelte tedesche, inserendo con legge del 26 febbraio 1992 nella vecchia legge sul divieto del partito nazionalsocialista del 1948 due paragrafi nuovi, il primo contenente una fattispecie generale e sussidiaria che puniva “chiunque compie attività in senso nazionalsocialista (…) viene punito con pena detentiva da uno fino a dieci anni, in caso di particolare pericolosità del reo o dell’attività fino a 20 anni” (§ 3g), il secondo una disposizione specifica contro la negazione del genocidio nazionalsocialista: “In applicazione del § 3 g viene anche punito chiunque con un’opera di stampa, in radiotelevisione o per mezzo di altro mezzo di comunicazione di massa (medium) o in altro modo pubblico accessibile a una moltitudine di persone nega, banalizza grossolanamente, apprezza o cerca di giustificare il genocidio nazionalsocialista o altri reati contro l’umanità”.
IV. Il 25 settembre 1994 in Svizzera è stata approvata, mediante referendum, una riforma che ha introdotto un nuovo reato di “discriminazione razziale” nell’art. 261 bis nel codice penale svizzero: “Chiunque incita pubblicamente all’odio o alla discriminazione contro una persona o un gruppo di persone per la loro razza, etnia o religione; chiunque propaga pubblicamente un’ideologia intesa a discreditare o calunniare sistematicamente i membri di una razza, etnia o religione; chiunque, nel medesimo intento, organizza o incoraggia azioni di propaganda o vi partecipa; chiunque, pubblicamente, mediante parole, scritti, immagini, gesti, vie di fatto o in modo comunque lesivo della dignità umana, discredita o discrimina una persona o un gruppo di persone per la loro razza, etnia o religione o, per le medesime ragioni, disconosce, minimizza grossolanamente o cerca di giustificare il genocidio o altri crimini contro l’umanità; chiunque rifiuta ad una persona o a un gruppo di persone, per la loro razza, etnia o religione, un servizio da lui offerto e destinato al pubblico, è punito con una pena detentiva sino a tre anni o con una pena pecuniaria”.
La disciplina svizzera è più restrittiva di quella tedesca, in quanto esige sotto il profilo soggettivo l’intento di discreditare e calunniare sistematicamente i membri di una razza, etnica o religione. Sotto il profilo oggettivo, la giurisprudenza ha individuato il bene protetto nella pace pubblica e, specialmente nella prima e quarta alternativa dell’art. 261bis, nella dignità umana. 
V. Il Belgio ha adottato già nel 1981 una prima legge contro l’istigazione all’odio razziale e xenofobo. 
Il 23 marzo 1995 è stata poi approvata la “Legge per reprimere la negazione, minimizzazione, giustificazione o apologia del genocidio commesso dal regime nazionalsocialista tedesco durante la seconda guerra mondiale: “Article 1. Est puni d'un emprisonnement de huit jours à un an et d'une amende de vingt-six à cinq mille francs quiconque, dans l'une des circonstances indiquées à l'article 444 du Code pénal, nie, minimise grossièrement, cherche à justifier ou approuve le génocide commis par le régime national-socialiste allemand pendant la seconde guerre mondiale. Pour l'application de l'alinéa précédent, le terme génocide s'entend au sens de l'article 2 de la Convention internationale du 9 décembre 1948 pour la prévention et la répression du crime de génocide ».
La legge belga, pur essendo ispirata a quella tedesca, risulta più ampia perché punisce anche fatti in

luoghi non aperti al pubblico come ad es. il negazionismo a scuola.
VI. In Spagna il nuovo codice penale è stato adottato con la Ley Orgánica 10/1995 del 23 novembre 1995, che ha inserito nella disposizione concernente il genocidio (art. 607) il seguente comma: “2. La difusión por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos tipificados en el apartado anterior de este artículo, o pretendan la rehabilitación de regímenes o instituciones que amparen prácticas generadoras de los mismos, se castigará con la pena de prisión de uno a dos años”, 
Tale disciplina è stata dichiarata incostituzionale nel 2007.

VII. Il Lussemburgo ha approvato la riforma del proprio codice penale il 19 luglio 1997, inserendo un apposito capitolo (Chapitre VI. Du racisme, du révisionnisme et d'autres discriminations) nel titolo dedicato ai “crimini e delitti contro le persone”: Art. 457-3. Est puni d'un emprisonnement de huit jours à six mois et d'une amende de 251 euros à 25.000 euros ou de l'une de ces peines seulement celui qui, soit par des discours, cris ou menaces proférés dans des lieux ou réunions publics, soit par des écrits, imprimés, dessins, gravures, peintures, emblèmes, images ou tout autre support de l'écrit, de la parole ou de l'image vendus ou distribués, mis en vente ou exposés dans des lieux ou réunions publics, soit par des placards ou des affiches exposés au regard du public, soit par tout moyen de communication audiovisuelle, a contesté, minimisé, justifié ou nié l'existence d'un ou de plusieurs crimes contre l'humanité ou crimes de guerre tels qu'ils sont définis par l'article 6 du statut du tribunal militaire international annexé à l'accord de Londres du 8 août 1945 et qui ont été commis soit par les membres d'une organisation déclarée criminelle en application de l'article 9 dudit statut, soit par une personne reconnue coupable de tels crimes par une juridiction luxembourgeoise, étrangère ou internationale. Est puni des mêmes peines ou de l'une de ces peines seulement celui qui, par un des moyens énoncés au paragraphe précédent, a contesté, minimisé, justifié ou nié l'existence d'un ou de plusieurs génocides tels qu'ils sont définis par la loi du 8 août 1985 portant répression du génocide et reconnus par une juridiction ou autorité luxembourgeoise ou internationale ».
VIII. Nel 1998 è stato approvato il nuovo art 240 co. 2 del Codigo Penal portoghese, che integra la “negazione dei crimini di guerra, contro la pace e l’umanità” con il reato di discriminazione razziale o religiosa: “2. Quem, em reunião pública, por escrito destinado a divulgação ou através de qualquer meio de comunicação social: a) Provocar actos de violência contra pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua raça, cor, origem étnica ou nacional ou religião; ou b) Difamar ou injuriar pessoa ou grupo de pessoas por causa da sua raça, cor, origem étnica ou nacional ou religião, nomeadamente através da negação de crimes de guerra ou contra a paz e a humanidade; com a intenção de incitar à discriminação racial ou religiosa ou de a encorajar, é punido com pena de prisão de 6 meses a 5 anos”.

IX. Poche notizie si hanno della legislazione della Polonia in materia di negazionismo, peraltro non inclusa nel codice penale. Il 18 dicembre 1998 è stata emanata una legge per l’istituzione dell’istituto della memoria nazionale, il cui art. 55 punisce con pena detentiva fino a tre anni la negazione di genocidi nazisti e comunisti.
X. La Repubblica Ceca nel 2005 ha riformato una legge del 2001 nella forma che segue: § 261a The person who publicly denies, puts in doubt, approves or tries to justify nazi or communist genocide or other crimes of nazis or communists will be punished by prison of 6 months to 3 years. 
XI. La Slovacchia ha abrogato, nel 2005, l’art. 422 del codice penale che criminalizzava la negazione dell’olocausto. 

XII. Nel 1997, anche nel Regno Unito è stata presentata una proposta di legge (“Holocaust Denial Bill”) volta ad equiparare la negazione all’esternazione di parole o scritti minacciose, abusive ingiuriose che istigano all’odio razziale ai sensi della Section 18 del Public Order Act del 1986: “any words, behaviour or material which purport to deny the existence of the policy of genocide against the Jewish people and other similar crimes against humanity committed by Nazi Germany (‘the Holocaust’) shall be deemed to be intended to stir up racial hatred.”

Nonostante la Malicious Communications Act 1988 punisca la cd. hate mail, la proposta non ha avuto buon esito nemmeno quando è stata rilanciata nel 2001. 
XIII. In Olanda una sentenza della Corte suprema del 25 novembre 1997 ha qualificato la negazione dell’olocausto come “belediging” (insulto) degli ebrei viventi ai sensi dell’art. 137c del codice penale.
XIV. A Cipro, la legge di ratifica del protocollo addizionale alla Convenzione sul Cybercrime prevede in un apposito articolo (section 7) che prevede: “any person, who, with the intent to incite macis and xenophobia, intentionally and without right, through a compute system, denies, grossly minimises, approves or justifies acts constituting genocide and acts against humanity, commits a crime punishable up to 5 years imprisonment and/or a fine up to £20 000 CYP”.
Alla luce dei modelli qui esaminati, si può ritenere che il legislatore penale ha un ampio margine di scelte, in particolare in ordine ai seguenti elementi:

- individuazione dei crimini negati: crimini contro il popolo ebraico, genocidio nazista commesso durante la seconda guerra mondiale, genocidio ai sensi della convenzione del 1948, genocidio perseguibile secondo le leggi nazionali, crimini contro l’umanità, crimini di guerra, crimini contro la pace, altri crimini nazisti o comunisti, 

- forme di accertamento dei crimini negati: sentenze nazionali passate in giudicato, sentenze internazionali, sentenze straniere non contrarie all’ordine pubblico,

- definizione della condotta: negare il fatto, negare il disvalore, mettere in dubbio, minimizzare, approvare, tentare di giustificare ecc.

- definizione delle modalità: a mezzo stampa e altri mezzi di comunicazione pubblica, con qualsiasi mezzo (anche solo orale), in riunione pubblica, pubblicamente,

- eventuali profili soggettivi: intento di discreditare o discriminare una persona o un gruppo di persone per la loro razza, etnia o religione, intenzione di incitare o istigare a violenza, discriminazione odio,

- offensività specifica: pericolo per ordine pubblico o per la “pace pubblica”, violazione della dignità umana,

- scelta della fonte e della rubricazione: codice penale o legge speciale, legge di ratifica ed esecuzione del protocollo addizionale alla Convenzione Cybercrime.

Non risulta finora punibile la negazione di genocidi individuati direttamente da leggi non soggette a

controllo di costituzionalità (sull’esempio della legge francese relativa al genocidio in Armenia) o sulla base di commissioni di storici (nazionali e/o internazionali). 
L’applicazione a genocidi diversi da quello dell’olocausto pare sia avvenuta finora solo nel recente caso svizzero Perincek (Armenia).

5. Il contesto europeo e internazionale

Le prime decisioni della Commissione europea per i diritti dell’uomo che dichiarano improponibili (in quanto manifestamente infondati) ricorsi in materia risalgono agli anni ottanta.
 La decisione del 16 luglio 1982 sul ricorso n. 9235/81 (X c. RFA) giudicò legittimo il divieto di esporre delle scritture negazioniste, considerando l’olocausto un “fatto storico notorio”.

La decisione del 14 luglio 1983 sul ricorso n. 9777/82 ( T c. Belgique) confermò la sentenza di condanna per una “lettera al Papa concernente Auschwitz”, fondando la limitazione della libertà di manifestazione del pensiero non solo, come le autorità belghe, sulla tutela della morale e sul diritto delle famiglie dei sopravissuti a una tutela del ricordo dei loro parenti, ma anche sulla difesa dell’ordine pubblico e dell’autorità del potere giudiziario. “… elle observe que des évènements actuels montrent que les idéologies anti-démocratiques voisines de celles qui ont inspiré ces atrocités n'ont pas disparu en Europe».
Nella sua decisione del 6 settembre 1995 sul ricorso n. 25096/94 (Remer c. Allemagne) la Commissione giudicò pertanto conforme alla convenzione l’applicazione del vecchio § 130 del codice penale e compatibile con il diritto di difesa ex art. 6 CEDU il rifiuto di un’assunzione di prove su fatti notori. Tale argomento servì anche a dichiarare inammissibile con decisione del 29 novembre 1995 il ricorso n. 25992/94.
Successivamente, con decisione del 24 giugno 1996 sul ricorso n. 31159/96 Marais c. France, la Commissione ha giudicato conforme alla Convenzione la condanna del ricorrente in base alla nuova legge Gayssot. Tale legge servirebbe a difendere l’ordine e a prevenire reati, tutelando i diritti altrui e la pace interna della popolazione francese, nel pieno rispetto anche dell’art. 17 CEDU secondo cui “nessun diritto fondamentale può essere invocato per compiere un atto mirante alla distruzione dei diritti o delle libertà riconosciuti nella presente Convenzione”. Il negazionismo contraddirebbe insomma i valori fondamentali della Convenzione, giustizia e pace. In questa decisione, la Commissione sottolinea peraltro anche che le limitazioni ammesse dalla Convenzioni valgono anche per le manifestazioni di pensiero inerenti all’attività di ricerca scientifica.

Converge con questa giurisprudenza anche la decisione del Comitato dei diritti dell’uomo delle Nazioni Unite del 8 novembre 1998 nel caso Faurisson c. France.
Il comitato rigetta il ricorso, argomentando che la sanzione dell’opinione manifestata serviva alla tutela della comunità ebraica e del suo diritto di vivere in un clima senza paura, essendo le dichiarazioni nel loro insieme state idonee a provocare o rafforzare sentimenti antisemiti. D’altra parte, il comitato ammette tuttavia in un obiter dictum che l’applicazione delle disposizioni legge Gayssot, “nella misura in cui qualifica come fatto penalmente sanzionabile il mettere in dubbio le conclusioni e le sentenze del Tribunale Internazionale Militare di Norimberga può portare, in situazioni diverse da quella del caso presente, ad adottare decisioni o misure incompatibili con il patto”. 

La decisione della Commissione europea per i diritti dell’uomo del 24 marzo 2003 nel caso Roger Garaudy c. France ha poi sottolineato che la libertà di ricerca tutela più le domande che cercano verità che non le asserzioni che propagano falsità. Il libro del filosofo politico sui “miti fondatori della politica d’Israele” avrebbe invece chiaramente perseguito l’obiettivo di riabilitare il regime nazionalsocialista e di accusare le vittime di falsificare la storia. La libertà di manifestazione del pensiero sarebbe stata usata per finalità contrarie al testo e allo spirito della Convenzione, in particolare ai suoi valori fondamentali di giustizia e pace: “Denying crimes against humanity is therefore one of the most serious forms of racial defamation of Jews and of incitement to hatred of them. The denial or rewriting of this type of historical fact undermines the values on which the fight against racism and anti-Semitism are based and constitutes a serious threat to public order. Such acts are incompatible with democracy and human rights because they infringe the rights of others. Its proponents indisputably have designs that fall into the category of aims prohibited by Article 17 of the Convention”.
Ancora nel caso Witzsch vs Germany, la stessa Corte ha ulteriormente rafforzato questa giurisprudenza, affermando che chiunque abusa della propria libertà, viola i diritti altrui. La lettera non pubblica del ricorrente scritta allo storico Wolffson fu giudicata tale perché “qualificò l’opinione di W. come parte di una propaganda di guerra o di atrocità ex post unitamente al diniego della responsabilità di Hitler e dei nazisti nello sterminio degli ebrei ha dimostrato il disprezzo del ricorrente verso le vittime dello Holocaust”.
6. Il contributo della giurisprudenza costituzionale italiana

Nell’ordinamento italiano sono state discusse soprattutto alcune figure del reato di apologia la cui interpretazione in sede di giudizio di costituzionalità sembra riecheggiare anche nella sentenza spagnola.

Va ricordato innanzitutto che la giurisprudenza costituzionale italiana prende le proprie mosse dalla

sentenza n. 1/1957 sul reato di apologia del fascismo introdotto dalla legge Scelba (n. 645/1952) che punisce “chiunque pubblicamente esalta esponenti, principi, fatti o metodi del fascismo”. Posta

di fronte alla necessità di giustificare tale disposizione come sanzione del divieto di riorganizzazione del disciolto partito fascista "in qualsiasi forma" contenuta nella disposizione finale dell’art. XII delle disposizioni finali della Costituzione, la Corte aveva precisato che la condotta incriminata “deve consistere non in una difesa elogiativa, ma in una esaltazione tale da poter condurre alla riorganizzazione del partito fascista. (…) Trattasi non di una istigazione diretta, perché questa è configurata nell'art. 2 della legge 1952, bensì di una istigazione indiretta a commettere un fatto rivolto alla detta riorganizzazione e a tal fine idoneo ed efficiente.”

La successiva sentenza n. 74/1958 ha preteso un’interpretazione restrittiva anche al divieto delle “manifestazioni usuali del disciolto partito fascista ovvero di organizzazioni naziste” (art. 5 l. n. 645/1952), precisando che si tratta di punire solo atti idonei a creare un effettivo pericolo. L’effettivo pericolo della manifestazione “deve trovare nel momento e nell'ambiente in cui è compiuto circostanze tali, da renderlo idoneo a provocare adesioni e consensi ed a concorrere alla diffusione di concezioni favorevoli” alla riorganizzazione del PNF. In questo modo la Corte consentiva di non criminalizzare il saluto fascista-romano durante i comizi del M.S.I. e le visite in camicia nera alla tomba di Benito Mussolini. 
Questa scelta di garantismo verso i “nostalgici” non effettivamente pericolosi fu controbilanciata dalla successiva sentenza n. 19/1962 che giudicò non in contrasto con l’art. 21 cost. il reato di diffusione di "notizie false, esagerate o tendenziose, per le quali possa essere turbato l'ordine pubblico" ('art. 656 c.p.). La decisione lascia aperta la questione se le notizie che “deformano … la verità” siano "proprio" pensiero - questione risolta negativamente dalla giurisprudenza tedesca – qualificando l’ordine pubblico connaturale al “regime democratico e legalitario” e dando un’interpretazione restrittiva al concetto di turbamento inteso come “l'insorgere di un concreto ed effettivo stato di minaccia per l'ordine legale mediante mezzi illegali idonei a scuoterlo”. In questo modo, la Corte evitava un’interpretazione estensiva del limite del buon costume, ma introduceva un limite implicito funzionalmente equivalente a quello della “democrazia militante” riconosciuto in Germania e a Strasburgo, una sorta di ragion di stato costituzionale ovviamente molto combattuta in dottrina e politica.

Le difficoltà di indurre i giudici a dare un’interpretazione restrittiva e non turbata da valutazioni politiche del concetto di ordine pubblico emergono chiaramente nella giurisprudenza costituzionale successiva, e non solo dalle conferme date nelle sentenze n. 199/1972, 15/1973 e 210/1976. La sentenza n. 87/1966, dichiarando incostituzionale l’antidemocratico reato di propaganda per distruggere o deprimere il sentimento nazionale, salvò invece il reato di propaganda

sovversiva, inclusa quella a favore della soppressione violenta di una classe sociale, e l’apologia dei

fatti relativi di cui all’art. 272 c.p. Tale reato fu considerato conforme anche all’art. 21 cost. in quanto “la propaganda non si identifica perfettamente con la manifestazione del pensiero”, essendo a differenza della manifestazione di un “pensiero puro ed astratto, quale può essere quello scientifico, didattico, artistico o religioso, che tende a far sorgere una conoscenza oppure a sollecitare un sentimento in altre persone”, ponendosi “in rapporto diretto ed immediato con una azione; e, pur non raggiungendo il grado di aperta istigazione, risulta idonea a determinare le suddette reazioni che sono pericolose per la conservazione di quei valori, che ogni Stato, per necessità di vita, deve pur garantire”.

Solo dopo il 1968, la sentenza n. 65/1970 ha invece imposto un’interpretazione restrittiva al reato di

apologia di reato ai sensi dell’art. 414 u.c. c.p. che non sanziona “la manifestazione di pensiero pura e semplice, ma quella che per le sue modalità integri comportamento concretamente idoneo a  provocare la commissione di delitti”, facilitando in questo modo la difesa degli obiettori di coscienza come persone che manifestano una critica alla legge e propagano il suo aggiornamento.

Ripristinando anche una piena simmetria politica, la sentenza n. 108/1974 ha infine dichiarato l'illegittimità costituzionale della disposizione dell'art. 415 c.p. riguardante l'istigazione all'odio fra le classi sociali, nella parte in cui non specificava che tale istigazione deve essere attuata in modo pericoloso per la pubblica tranquillità e quindi non esclude che la sanzione penale potesse colpire “la semplice manifestazione ed incitamento alla persuasione della verità di una dottrina ed ideologia politica o filosofica della necessità di un contrasto e di una lotta fra portatori di opposti interessi economici e sociali”.
Volendo trarre una prima conclusione da questa e altra giurisprudenza in materia di reati di opinione, anche senza entrare nei dibattiti dottrinali, si può affermare che i giudicati costituzionali risalgono a una fase della vita costituzionale italiana nella quale hanno promosso l’effettiva “costituzionalizzazione” dell’ordinamento, ma sono sempre rimasti controversi in dottrina. Lo stesso si può dire della giurisprudenza della Corte di cassazione in merito al reato di apologia del genocidio (art. 8 l.n. 962/1967) che ne ha sottolineato il reato di mera condotta sanzionata “per la sua intollerabile inumanità”. Pertanto non è escluso che nel mutato contesto europeo ed internazionale, questa giurisprudenza si sviluppi ulteriormente e non può essere data per scontata la costituzionalità di una legge antinegazionista in Italia.

* Dottore di ricerca in diritto pubblico comparato. Università degli Studi di Siena.
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